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INTERESSADO: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

RELATOR: DESEMBARGADOR JORGE LUÍS DALL'AGNOL
PARECER
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei n.º 3.916, de 10 de fevereiro de 2021, do Município de Encruzilhada do Sul, que ‘autoriza a sub-rogação de contratos de direito de habitação e disciplina o procedimento quando não houver prova documental da cessão de direitos’. 1. Lei oriunda do Poder Legislativo. Vício de iniciativa. Afronta ao princípio da harmonia e independência entre os poderes.  Violação aos artigos 10, 60, inciso II, alínea ‘d’, e 82, incisos II, III e VII, aplicáveis aos Municípios por força do artigo 8º, ‘caput’, todos da Constituição Estadual. Precedentes jurisprudenciais. 2. Ordenamento constitucional e legal que autoriza a cessão de uso de bens públicos imóveis a particulares sem licitação no âmbito de programas habitacionais de interesse social. Normativa municipal que, contudo, viabiliza que terceiros não integrantes de programas sociais se sub-roguem nos direitos de munícipes certificadamente vulneráveis, validando situação possessória irregular. Intelecção do artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, e da Lei n.º 14.133/2011 - Lei de Licitações e Contratos Administrativos. Malferimento dos princípios constitucionais da impessoalidade, legalidade e moralidade, inscritos no artigo 19, ‘caput’, da Constituição Estadual.  PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA AÇÃO.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Prefeito Municipal de Encruzilhada do Sul, objetivando a retirada do ordenamento jurídico da Lei n.º 3.916, de 10 de fevereiro de 2021, do Município de Encruzilhada do Sul, que autoriza a sub-rogação de contratos de direito de habitação e disciplina o procedimento quando não houver prova documental da cessão de direitos, por afronta ao disposto nos artigos 37, inciso XXI, e 61, parágrafo 1º, alínea “b”, ambos da Constituição Federal, bem como ao artigo 13, inciso IV, da Constituição Estadual.

Segundo o proponente, a norma objurgada encontra-se eivada de inconstitucionalidade, por vício de iniciativa. Destacou que a competência legislativa para regular a matéria em questão é privativa do Chefe do Poder Executivo. Argumentou, ainda, a ocorrência de violação ao princípio da separação dos poderes. Citou precedentes. Apontou, por outro lado, inconstitucionalidade material, sob o argumento de que o regime de utilização dos bens públicos permite que o titular transfira a posse e/ou o domínio a terceiros mediante concorrência, o que obriga à observância do regramento estatuído pela Lei Federal n.º 8.666/1993, na linha do preconizado pelo inciso XXI do artigo 37 da Constituição Federal. Aduziu que a lei municipal impugnada autoriza a sub-rogação ao cessionário em todos os direitos e obrigações do cedente, implicando, portanto, em transferência de direitos - assegurados em contrato da Administração Pública com munícipes reputados aptos, em determinado momento, a receberem o direito real de uso e aquisição do domínio do bem - a terceiros que não passaram pelo crivo do Poder Executivo no que refere às regras atinentes a programas sociais. Requereu a concessão de medida liminar e, ao final, a procedência da ação (fls. 04/16). Juntou documentos (fls. 17/30).

A liminar pretendida foi deferida, tendo sido determinada a intimação do proponente para emendar a petição inicial e acostar documentos (fls. 38/46).
O proponente emendou a petição inicial (fls. 64/66), acostando novos documentos (fls. 67/73). 
O Procurador-Geral do Estado defendeu a manutenção da lei questionada, forte no princípio da presunção da constitucionalidade das leis (fls. 84/85).
A Câmara Municipal de Vereadores de Encruzilhada do Sul, devidamente notificada (fls. 54/55 e 76/80), não prestou informações (certidão da fl. 90).
Vieram os autos com vista ao Ministério Público. 

É o breve relatório.
2. A Lei Municipal n.º 3.916, de 10 de fevereiro de 2021, de Encruzilhada do Sul, de origem parlamentar
, encontra-se assim redigida:

LEI Nº 3.916, DE 10 DE FEVEREIRO DE 2021.
AUTORIZA A SUB-ROGAÇÃO DE CONTRATOS DE DIREITO DE HABITAÇÃO E DISCIPLINA O PROCEDIMENTO QUANDO NÃO HOUVER PROVA DOCUMENTAL DA CESSÃO DE DIREITOS. 

Art. 1º Nos contratos de direito de habitação em que ocorreu a cessão e transferência de direitos, o cessionário se sub-rogará em todos os direito e obrigações do cedente. 
§ 1º A prova da cessão se dará, preferencialmente por meio documental. 
§ 2º Não havendo prova documental ou estando a cadeia de cessões incompleta prevalecerá a situação possessória no ato da publicação dessa lei. 
§ 3º Nos casos em que o requerente pleitear a titularidade do contrato de habitação em razão da posse do imóvel, a municipalidade promoverá a fiscalização in loco, no prazo de 90 (noventa) dias, para aferir se o requerente possui a posse direta do bem ou não. 
§ 4º Confirmada a posse do bem após a vistoria do imóvel a municipalidade lançará o nome do requerente no cadastro municipal para todos os efeitos legais. 
Art. 2º Revogam-se as disposições em contrário. 
Art. 3º Esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação.
Dessa forma, observa-se que o Poder Legislativo de Encruzilhada do Sul editou norma sobre matéria estranha à sua iniciativa legislativa, na medida em que regrou o tratamento jurídico conferido aos imóveis da municipalidade - contratos de direito de habitação - imiscuindo-se na gestão municipal.
Nessa ordem, a norma telada invadiu competência privativa do Chefe do Poder Executivo local, ao disciplinar matéria eminentemente administrativa, de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo, nos termos dos artigos 60, inciso II, alínea “d”, e 82, incisos II, III e VII, aplicáveis aos Municípios por força do artigo 8º, caput, todos da Constituição Estadual, in verbis:

Art. 8º. O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na CF/88 e nesta Constituição. 

Art. 60. São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que:

(...)

II – disponham sobre:

(...)
d) criação, estruturação e atribuições das Secretarias e órgãos da administração pública.

Art. 82. Compete ao Governador, privativamente:

(...)
II - exercer, com o auxílio dos Secretários de Estado, a direção superior da administração estadual;
III – iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituição.

(...)

VII – dispor sobre a organização e o funcionamento da administração estadual.

Cuida-se, assim, de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo, não podendo, a Câmara de Vereadores, deflagrar projetos que visem a normatizar a matéria, sob pena de, por usurpação, eivar de inconstitucionalidade o texto legal decorrente.
De outro giro, lei municipal, de iniciativa do Poder Legislativo, que cria atribuições a órgãos do Poder Executivo, de molde a interferir na organização e funcionamento da Administração, fere os princípios da simetria, da independência e da harmonia entre os Poderes, consagrados no artigo 10 da Constituição do Estado:
Art. 10 - São Poderes do Município, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, exercido pela Câmara Municipal, e o Executivo, exercido pelo Prefeito.

Na mesma toada, os seguintes precedentes do Tribunal Pleno Estadual:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA À LEI ORGÂNICA N.º 001, DE 17 DE NOVEMBRO DE 2010. MUNICÍPIO DE IMBÉ. AUTORIZAÇÃO, PERMISSÃO E CESSÃO DE USO DE BEM PÚBLICO. COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL. VÍCIO DE INICIATIVA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. 1. A competência para dispor acerca da organização e do funcionamento da administração pública municipal é privativa do chefe do Poder Executivo. Inteligência dos art. 60, inc. II, e art. 82, inc. II e VII da Constituição Estadual. 2. Caracterizada a ingerência da Câmara de Vereadores sobre atividade própria o Poder Executivo Municipal, restam violados os princípios da independência e isonomia entre os Poderes, prevista no artigo 10, da Constituição Estadual, tornando imperiosa a procedência da ação. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. 
(Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70058714023, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em: 04-08-2014)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 4.592/2020, DO MUNICÍPIO DE VACARIA. USO E DESTINAÇÃO DE BEM PÚBLICO MUNICIPAL. VÍCIO DE INICIATIVA CONFIGURADO. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA PRIVATIVA DO CHEFE DOEXECUTIVO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMALVIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO E INDEPENDÊNCIA DOS PODERES. 1. A redação original do artigo 1º, §2º, da Lei Municipal nº 3.723/2015, vedava expressamente a utilização dos bens imóveis para qualquer outra finalidade que não a construção da sede própria do CEDEDICA. A nova redação introduzida pela Lei Municipal nº 4.592/2020 autoriza a utilização dos imóveis por outras entidades que desenvolvam atividades semelhantes às da cessionária. 2. Apesar de a norma possuir objeto individualizado, não há um destinatário específico para o benefício, tampouco recorte temporal ou outro aspecto que indique limite à subsunção. Não se trata de lei de efeitos concretos. Entretanto, ainda que o fosse, o atual entendimento do STF é no sentido de não excluir as leis de efeitos concretos do controle abstrato de constitucionalidade (ADI 4.048 MC). 3. A Lei impugnada trata de matéria administrativa concernente à organização e funcionamento da Administração Municipal, pois interfere na destinação de bens públicos municipais, o que, conforme jurisprudência desta Corte, se insere no âmbito da competência do Executivo Municipal. Portanto, há desrespeito à competência privativa do Chefe do Poder Executivo, insculpida nos arts. 60, II, “d”, e 82, II, III e VII, da CE/89. Vício de iniciativa. Inconstitucionalidade formal  verificada. 4. Ofensa ao Princípio da Separação e Independência dos Poderes no âmbito municipal, consagrado no art. 10, e aplicável aos municípios por força do art. 8º, ambos da CE/89. JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME. (Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70084154616, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em: 03-08-2020)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE LAGOA VERMELHA. LEI MUNICIPAL DISPONDO ACERCA DO LIMITE DE INVESTIMENTO PELO PODER PÚBLICO MUNICIPAL EM IMÓVEIS PARTICULARES PARA FINS DE UTILIZAÇÃO MEDIANTE LOCAÇÃO OU CESSÃO DE USO. COMPETÊNCIA PRIVATIVA DO CHEFE DO EXECUTIVO. VÍCIO DE INICIATIVA. 1. A Lei - Lagoa Vermelha nº 7.418, de 18MAI18, padece de vício formal, na medida em que o Poder Legislativo Municipal invadiu a seara de competência do Poder Executivo Municipal, pois afronta dispositivos constitucionais que alcançam ao Chefe do Poder Executivo a iniciativa privativa para editar leis que disponham sobre as atribuições da administração municipal, no caso, da fixação de limite de investimento pelo poder público municipal em imóveis particulares para fins de utilização mediante locação ou cessão de uso. 2. Verificada a ocorrência de vício de inconstitucionalidade formal e, consequentemente, afronta aos arts. 8º, caput; 10; 60, II, “d”; e 82, II, III e VII, da CE-89, o que autoriza o manejo da presente ação direta de inconstitucionalidade. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME.
(Ação Direta de Inconstitucionalidade, Nº 70078316551, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nelson Antônio Monteiro Pacheco, Julgado em: 08-10-2018)
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL N. 6.276/2015, DO MUNICÍPIO DE PELOTAS, QUE TORNA OBRIGATÓRIO, QUANDO DA CONSTRUÇÃO DE NOVO PRÉDIO PÚBLICO NO MUNICÍPIO, A INSTALAÇÃO DE SISTEMA DE APROVEITAMENTO DE ENERGIA SOLAR PARA AQUECIMENTO DA ÁGUA CONSUMIDA NA EDIFICAÇÃO. LEI DE INICIATIVA DO PODER LEGISLATIVO. VÍCIO DE INICIATIVA CONFIGURADO. DISPOSIÇÕES ACERCA DA ORGANIZAÇÃO E DO FUNCIONAMENTO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA MUNICIPAL. MATÉRIA SOBRE A QUAL COMPETE AO CHEFE DO PODER EXECUTIVO LEGISLAR PRIVATIVAMENTE. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO E INDEPENDÊNCIA DOS PODERES. INCONSTITUCIONALIDADE PROCLAMADA. Padece de inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa, lei municipal proposta pelo Poder Legislativo que torna obrigatório, quando da construção de novo prédio público no Município, a instalação de sistema de aproveitamento de energia solar para aquecimento da água consumida na edificação, porquanto compete ao Chefe do Poder Executivo, privativamente, dispor sobre a organização e funcionamento da administração municipal, nos moldes do art. 82, inc. VII, da Constituição Estadual, aplicável aos Municípios em virtude do princípio da simetria, de modo que são de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo as leis que disponham sobre criação, estruturação e atribuições de órgãos da Administração Pública (art. 60, inc. II, alínea "d", da CE). Por conseguinte, também resta caracterizada ofensa ao princípio da separação e independência dos Poderes no âmbito municipal, consagrado nos arts. 8º, caput, e 10 da Constituição Estadual. JULGARAM PROCEDENTE. UNÂNIME. 
(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70068873140, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 17/10/2016)
Noutro vértice, a normativa objurgada, ao autorizar a sub-rogação a terceiros de direitos sobre bens imóveis públicos concedidos a munícipes que foram devidamente selecionados para programas habitacionais com base em critérios de vulnerabilidade social, se encontra inquinada de vício material de inconstitucionalidade.

Embora o inciso XXI do artigo 37 da Constituição Federal preconize a necessidade de licitação para a alienação de bem público
, o próprio texto constitucional remete a sua dispensa aos casos especificados na legislação, sendo que a normativa infraconstitucional de regência - Lei n.º 14.133/2021 - Lei de Licitações e Contratos Administrativos - em seu artigo 76, inciso I, alínea “f”
, elenca, taxativamente, as hipóteses em que dispensado o aludido procedimento, dentre elas a relacionada a alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, locação e permissão de uso de bens imóveis residenciais construídos, destinados ou efetivamente usados em programas de habitação.
Percebe-se, portanto, que, em caráter excepcional, é possível a cessão de bens públicos imóveis a particulares sem licitação, porém, em tal hipótese, a medida deve estar inserida no âmbito de programas habitacionais de interesse social.
De tal sorte, possível dessumir que a lei municipal objurgada autoriza que terceiros não integrantes de programas habitacionais se sub-roguem nos direitos de munícipes certificadamente vulneráveis, validando situação possessória irregular, além de malferir, com tal proceder, os princípios constitucionais da impessoalidade, legalidade e moralidade
, padecendo, assim, de mácula material de inconstitucionalidade. 
 Nesse sentido, pela percuciência, calha trazer a lume o quanto decidido pelo eminente Relator, Desembargador Jorge Luís Dall’Agnol, por ocasião do deferimento da medida liminar (fls. 38/46):
O ordenamento jurídico pátrio exige prévio procedimento licitatório para que a Administração possa alienar os bens públicos (artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal), no afã de atender aos princípios que regem a atuação do Poder Público, uma vez que o gestor não pode dispor da coisa pública como bem entende, cedendo os respectivos direitos sem a utilização de critério razoável e de base constitucional. 

A Lei Federal nº 8.666/1993, que contém regras gerais para licitações da Administração Pública, traz rol taxativo das hipóteses em que se dispensa a realização do procedimento licitatório. Especificamente, o artigo 17, inciso I, alínea “f”, prevê dispensa para os casos em que há cessão de direitos sobre imóveis residenciais construídos, destinados ou efetivamente utilizados no âmbito de programas habitacionais ou de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades da Administração. 

O Município de Encruzilhada do Sul, conforme alegado pelo proponente, faz uso de parâmetros atinentes à vulnerabilidade social e econômica dos munícipes a fim de selecionar aqueles que celebrarão o contrato de concessão do direito real de habitação. 

O §2º do artigo 1º da Lei Municipal nº 3.916/2021 prevê que, na ausência de prova documental da totalidade da cadeia de transferência, prevalecerá a situação possessória atual, o que viabiliza a regularização de posse injusta. 

Nessa conjuntura, a chancela de transferência de direitos reais sobre imóveis públicos a pessoas que não passaram pelo crivo do Executivo relativo aos critérios exigidos pelos programas sociais afronta diretamente os princípios que regem a atuação da Administração, mormente no que toca à impessoalidade e à moralidade (artigo 19, caput, da Constituição Estadual, e artigo 37, caput, da Constituição Federal). 

Caso os imóveis estejam sendo utilizados para fins que não ser harmonizam com o interesse público, verificar-se-á a desafetação dos bens, o que, por suposto, gera prejuízo ao Município e à sociedade. Por outro viés, a ratificação da transferência irregular representa risco de proliferação de demandas judiciais que tenham como objeto os imóveis em questão.

(...)

3. Pelo exposto, manifesta-se o MINISTÉRIO PÚBLICO pela procedência da presente ação direta de inconstitucionalidade, nos termos anteriormente delineados.

Porto Alegre, 3 de setembro de 2021.

ANGELA SALTON ROTUNNO,

Procuradora-Geral de Justiça, em exercício.

(Este é um documento eletrônico assinado digitalmente pela signatária)
CN/
� Documento da fl. 67.


� Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:             � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm" \l "art3" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)�


(...)


XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.  


� Art. 76. A alienação de bens da Administração Pública, subordinada à existência de interesse público devidamente justificado, será precedida de avaliação e obedecerá às seguintes normas:


I - tratando-se de bens imóveis, inclusive os pertencentes às autarquias e às fundações, exigirá autorização legislativa e dependerá de licitação na modalidade leilão, dispensada a realização de licitação nos casos de:


(...)


f) alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, locação e permissão de uso de bens imóveis residenciais construídos, destinados ou efetivamente usados em programas de habitação ou de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgão ou entidade da Administração Pública;


� Art. 19. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte: (...)
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